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　（6）Dismissalの位置付けの明確化一acquittalかmistrialか一
刑事上訴法改正に伴い、事実審の裁判に対し「二重の危険に反しない限
り」検察官上訴が許容されることとされたのを承け、dismissa1（公訴棄
却）による手続打切りに対する検察官上訴をめぐる判決が頻繁に出される
ようになった。そして、その結果、二重の危険の観点からする公訴棄却の
位置付けが明らかにされることとなった。
i1975年の％聡o％は、有罪評決が下された後に裁判官が被告人に有利な
法律事項に関する裁判を言い渡した場合には、当該裁判が上訴審で破棄さ
れても、差戻審では「従前の陪審評決が再度宣告されるだけ」であって、
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その「法律上の蝦疵の是正により検察官が新たな審理（の機会）を得るも
のではないし、被告人が重複訴追に伝統的に伴うとされてきた苦痛にさら
されるわけでもな」いとして、これに対する上訴を許容する。そして、危
険継続論に基づき検察側に「広範な上訴権を認めるならば、被告人が有罪
であることにつき、一つの審理体の説得に失敗した後、新たな審理体の説
得にかかることを許容する」こととなることや、二度目の立証を補強する
べく検察官が初回の立証における弱点を見直すことをも許容することとな
ること、さらには、無罪評決の終局性という被告人の法的利益を侵害する
ことともなることを指摘して、これを明確に排斥する。
　この判決により、①公訴棄却後の再訴追の観点からは、上訴後にさらな
る事実審理が必要となるかどうかが重視されることが明らかとなり、②有
罪評決が出された後に法律事項に関する被告人に有利な裁判が言い渡され
た場合には、これに対する上訴により新たな審理は必要とされない以上、
検察官は上訴することができることとなった。また、少なくとも公訴棄却
後の再訴追の場面において、危険継続論を根拠に検察官上訴を許容するこ
　　　　　　　　　　　（齪）とは困難になったといえよう。
ii1975年の泥嘘伽sは、二重危険条項は非陪審裁判の場合にも適用され
ることを確認した上で、非陪審裁判における裁判官の「一般的『無罪』認
定」は一通常は事実に関する判断なのか法律事項に関わる判断なのかを確
定することが困難である以上一それが事実問題での有罪・無罪に関する判
断か否かを識別しえないことを述べる。また、評決前の手続打切りの場面
においては被告人が「特定の審理体によって手続を完結してもらう貴重な
権利」が重視されるべきことに鑑みると、むしろ公訴棄却に対する検察官
上訴の許否の判断に当たっては、後に当該起訴にかかる「犯罪の要素に関
わる事実問題を解決するために、何らかの手続がさらに必要となる」かど
うかが重要であるとする。そして、上訴を許容すれば「差戻審において地
方裁判所が新たな証拠を取り調べることがないとしても、補足的な認定を
することは必要とな」る当該事案の場合には、検察官上訴は二重の危険に
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より禁止されるとする。
　この判決により、評決前の被告人に有利な公訴棄却に対する検察官上訴
は広く禁止されることとなったものと考えられる。これは、連邦最高裁が
初めてdismissal後の検察官上訴を違憲としたものとして、また、裁判の
内容に配慮し、性質上それが識別できないような場合には、むしろ被告人
の上記「貴重な権利」を最大限に尊重し、後の再訴追を広く禁止すべきで
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（胆3）あるとした点で極めて画期的な判断であったといえよう。
iii1977年のL66は、まず、審理無効が原則的に再訴追と両立しうる事
由に基づくのに対し、公訴棄却は必ずしもそうではないことを述べる。ま
た、二重の危険の観点からすれば、一定の裁判に貼付されたレッテルより
も、その裁判が「起訴された犯罪についての被告人に対する訴追全体の終
結を予定（contemplate）しているかどうか」が問題であり、ある判断が、
それが正しいかどうかはともかく、「単純にその起訴された犯罪につき被
告人を有罪とすることができないという理由に基づいて下された」もので
あれば、その後の再訴追は二重危険条項により禁止されるというのが
形嬬初sによって確立されたところであるとする。そして、略式起訴状の
記載が不適切であることを理由に公訴棄却が宣告された当該事案のような
場合には、その判断はむしろ「その機能の点からいえば審理無効宣告と何
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（膨）ら異なるところがない」として、審理無効の場合に関するP翻舵のルール
を適用し、再訴追を許容するのである。
　これにより、公訴棄却判断をその具体的な趣旨・内容によって分類した
上、その分類にしたがって後の再訴追の許否が決せられるというルールが
打ち出されたものといえよう。そして、これによれば、形式上の「公訴棄
却」が実質的（機能的）に「審理無効」と同視される場合には、後の再訴
追の許否も審理無効後の再訴追の許否に関するルールに従って決せられる
　　　　　　　　（㏄5）
ことになったのである。
iv　1978年のS6観は、二重危険条項は「無罪」に「特別の重要性」を認
めること、「終局裁判の完全性をまもる」という従来の目的に加え、特に
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審理無効及び「事実に基づく有罪・無罪とは関係のない事由に基づいて被
告人に有利に」公訴が棄却された場合には、この目的と関連しつつも一応
これとは区別される「重複訴追を避けるという利益」をまもるという目的
が妥当し、それを実現するためのルールが先例上確立されてきていること
を述べる。そして、公訴棄却の場合には、審理無効の場合とは異なり、再
審理は想定されていないと考えられるため、検察官が訴追を継続するため
には、その裁判に対して上訴をし、その破棄を獲得しなければならないと
する。そして、このような公訴棄却の裁判が単に起訴状に記載されていな
い事実に基づくからといって、また、当該起訴にかかる犯罪につき単純に
被告人を有罪としえないという理由に基づくからといって、それに対する
検察官上訴が禁止されることにはならないが、当該裁判が〃4漉n　L初卿
（後述（8）ii参照）の「無罪」の基準を満たす場合にはそれは禁止されるとい
う。そして、当該事案における「起訴前の手続の遅滞」を理由とした公訴
棄却は、「検察側が被告人の有罪を証明する十分な証拠を提出しなかった」
という判断に基づくものではなく、むしろ被告人がたとえ有罪であったと
しても「一定の憲法違反を理由にその処罰が許されないということを示す
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（旙）法的判断」であるから、「無罪」には該当しないとする。さらに、0名％π
の示した各種の考慮は、その事案のもとでは妥当するとしても、検察側の
訴訟継続の意図に反し「被告人が有罪・無罪に関係のない事由に基づいて
審理の打切りを選択した」というように、二度目の訴追に責任があるのが
被告人であるような場合には妥当せず、「二重危険条項は、検察による圧
制から被告人を守るために存在しており、被告人をその任意の選択によっ
てもたらされる帰結から解放するものではな」いとする。そして、当該事
案にはむしろ被告人の請求に基づく審理無効後の再訴追の許否に関する基
準が妥当し、それによれば、当該検察官上訴は許容されるとする。そし
て、「被告人の有罪無罪の判断が裁判官ないし陪審に求められる前の段階」
で被告人が審理の打切りを請求した結果、公訴が棄却された場合には、そ
の公訴棄却裁判に対する検察官上訴は許容されるのであって、これと反対
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の判断を示したノ伽伽sは変更を免れないとする。
　この判決により、ノ伽勉郷は変更され、評決前の公訴棄却の場合には、
それに対する上訴が後の新たな審理を伴う可能性があるとしても、これに
対する検察官上訴が広く認められるようになったといえよう。すなわち、
①内容的に見て二重の危険の観点からする「無罪」に該当しない公訴棄却
に対する検察官上訴は直ちに禁止されるわけではなく、その許否は審理無
効後の再審理の許否に関する基準にしたがって決せられること、②当該公
訴棄却が被告人の請求に基づくものである場合には、自動的に検察官上訴
が禁止されることにはならないこと、③①及び②を同時に満たす場合に
は、被告人の請求に基づく審理無効後の再審理の許否に関するルールに従
って検察官上訴の許否が決せられるべきこととなったものと考えられる。
ただ、①の判断と②の判断の（優劣）関係が必ずしも明瞭とはいえないこ
とや、Breman裁判官を含む4名の裁判官がこの法廷意見に反対し、①二
重危険条項の目的はそもそも「一つの犯罪について被告人を二度以上審理
におくことに伴う苦痛と危険から彼を守ること」にあり、②二重危険条項
を支えるpolicyは「検察側が被告人を有罪とするための一回の完全な機
会を付与されること」及び「被告人に有利な終局裁判によって当初の手続
が終了した場合には、いかなる形であれ再審理は禁止されること」を要請
しており、③無罪後の再訴追の禁止に関するルールは、このより大きな原
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（磁7〉則の一つの適用場面に過ぎないとしていることなどにも注意を要しよう。
vかくして、①公訴棄却の場合においては、特に「重複訴追」ないし
「重複審理」一に伴う手続上の負担や有罪とされる危険一の回避が主たる
目的となることが確認された。また、②評決後の公訴棄却に関しては、後
に再度の審理を伴わない限り、これに対する検察官上訴は禁止されないこ
ととなった。さらに、③評決前の公訴棄却に関しては、それが内容的に
「無罪」に該当しない限り、これに対する検察官上訴は直ちに禁止される
ことにはならず、その許否は審理無効後の再審理に関する基準の適用を待
って決せられることとなり一すなわち、二重の危険の観点からは、公訴棄
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（脇〉却は「無罪」か「審理無効」かに分類されれば足りることとなり一④公
訴棄却が被告人の請求に基づく場合にも、検察官上訴が許容される可能性
が高くなったのである。
　（7）重大なi暇疵ある無罪判決後の再訴追禁止と「無罪」の意義の探究
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（649）　無罪判決後の再訴追が禁止されることは、βαll以来一貰して認められて
きたが、この時代に入ると、その適用場面がさらに拡大することとなっ
た。また、「無罪」の判断基準が示されるようになり、陪審評決に基づか
ない「制定法上の無罪」の位置付けが明らかにされ、さらには、「暗黙の
無罪」の法理が明示的に適用されることとなった。
i1962年のFoηg　Fooは、「有効な起訴に基づき」、被告人及び「公訴事
実について裁判権を有する連邦裁判所による事実審理」を受けた被告人に
対し、手続打切りではなく．「無罪という終局判決によって審理が終了し
た」場合には、たとえ連邦控訴裁判所がその無罪判決が「ひどく誤った根
拠」に基づくものと考える理由が十分あるような場合であっても、Bαll
で述べられた無罪評決後の再訴追に関するルールが適用され、再訴追が禁
止されることを確認している。
　これにより、客観的に誤ったものである可能性が高い無罪判決であって
も、いったん下された以上は、上級審がこれを審査することが一さらには
検察官がそうした審査を請求することも一二重の危険により阻止されるこ
　　　（伽）
ととなった。
ii1977年の〃4n励LJ％％は、無罪後の再訴追の禁止が二重の危険の最
も基本的な要請であることを確認したうえで、何をもって「無罪」とする
かは、裁判官の行為の形式一すなわち、その下した裁判の名称一で決まる
ものではなく、「むしろ、ある裁判官の裁定が、いかなる形式で下された
ものであれ、また、それが正しいかどうかはともかくとして、起訴された
犯罪の事実に関わる要素の一部ないし全部に対する解決を実際に示してい
るものであるかどうか」によって決定されるとした。そして、当該事件に
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おいては、裁判官が「検察側の証拠を評価し、有罪を証明するには法的に
不十分であると判断した」のは明らかであるから、右裁判官の下した「無
罪判決」は「形式のみならず実質の点においても右『無罪』に該当する」
としたのである。
　この判決により、一定の裁判の趣旨・内容に着目した「無罪」の判断基
準が示された。すなわち、一定の裁判が、その形式はともかくとして、
「また、それが正しいかどうかはともかくとして、起訴された犯罪の事実
に関わる要素の一部ないし全部に対する解決を実際に示しているもの」で
　　　　　　　　　　（邸1）あるか否かという基準である。
iii1978年のS碗α6吻は、実際に下された裁判の「形式が実質に優位す
ることがあってはならない」が、その裁判の「形式を完全に無視してしま
う」のも適当でないとした上、「証拠の許容性を決定するための起訴状の
解釈が誤っていた場合」でも、それが一「必要な犯罪要素が訴因に掲げら
れていない」という判断ではなく一「記載された犯罪の範囲が一定の証拠
の許容を保障するには狭すぎる」という判断に基づく場合には、当該判断
は「i暇疵ある証拠上の判断」であり、その判断に基く「制定法上の無罪」
は、「証拠不十分を理由とする無罪判決」となるとする。また、無罪判決
は、いかに誤ったものであれ、「右訴因に含まれる全ての点についてさら
なる訴追を阻止し、従って事実審における…暇疵の上級審による審査をも阻
止する」こと、また、「被告人に有利な形で刑事裁判を終結させるような、
検察側に不利」な裁判が被告人自身の公判中の申立に基づくものであると
しても、その申立によって被告人が二重の危険の保障を放棄したことには
ならない一これを認めるならば「わが国の刑事司法制度を支える対審理
念」は弱体化し、修正第5条によって確立されている基本的な権利の一つ
が損なわれる一とするのである。
　これにより、陪審評決を経ない「制定法上の無罪判決」後の検察官上訴
の許否は、その裁判の形式のみならず実質を考慮して判断されることとな
った。また、無罪判決は、常に、当該「訴因に含まれる全ての点につい
　　　　　アメリカ合衆国における二重の危険の発展過程（7）（小島）　　157
て」更なる訴追を禁止し、「事実審における毅疵の上級審による審査」を
　　　（弱2）も禁止することが認められたのである。なお、ここでは、被告人による
「無罪判決」宣告の申立が二重の危険の保障による利益の放棄を意味する
ものとすれば、「対審理念」が弱体化するとの懸念が表明されていること
にも注目すべきであると思われる。これは、両当事者による活発な申立が
なされることが「対審理念」の重要な要素となるとの理解を反映している
　　　　　（653）ように思われる。
　　　　　　　　　　　（6図）iv　また、上記1957年のOz66％は、大小関係にある二つの犯罪につき評決
を下す選択権を明示的に付与された陪審が、小なる犯罪で有罪評決を下し
た場合には一大なる犯罪について評決上何ら触れられていなかったとして
も一その評決は大なる犯罪に対する「暗黙の無罪（implied　acquitta1）」と
なり、後の大なる犯罪での訴追が禁止されることを宣言する。
　これにより、暗黙の無罪の法理が最高裁判例において正式に認知される
こととなった。そして、これを契機に、検察側の異議をいれずになされた
小なる犯罪についての有罪答弁（に基づく有罪判決）が大なる犯罪につい
　　　　　　　　（衡5）ての暗黙の無罪となるか、軽い宣告刑がより重い刑との関係で暗黙の無罪
　　　　　　　　　（656）に匹敵する効果を有するかといった、この判決の射程をめぐる争点が提起
されることとなったのである。
v　かくして、（特に無罪評決に基づく）無罪判決後の再訴追の禁止は「絶
対的」であって、重大な蝦疵に基づくと考えられる無罪判決であっても、
それに対する審査は禁止され、その審査を検察官が上訴等を通じて請求す
　　　　　　　　　　　　（657）ることも禁止されることとなった。また、「無罪」の判断基準としては、
起訴された犯罪の要素の一部ないし全部に対する実際の解決が示されてい
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（騰）るかどうかという点に着目する基準が法廷意見上は定着することとなり、
非陪審裁判における裁判官による「制定法上の無罪判決」についても、そ
の形式と並んで、（この基準にそって）その実質（内容）を吟味することに
より、それが「無罪」となるか否かを決すべきこととなった。さらに、無
罪判決により、当該起訴にかかる「訴因に含まれる全ての点」について再
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訴追ないし上級審による審査が禁止されることとなった。そして、大小関
係にある犯罪の訴追の場面における「暗黙の無罪」の法理も明示的に適用
されるようになり、事案の集積を通じてその適用範囲が画定されてくるこ
ととなった。
　（8）有罪破棄後の再訴追許容と「放棄」理論との分離、「証拠不十分」
　　による破棄と「証拠の重さ（の評価の食い達い）」による破棄の唆別
　この時代においては、被告人上訴による有罪破棄後の再訴追の許容は
「放棄の法理」に基づくものではないと明言され、有罪破棄後の再訴追が
一証拠不十分による破棄の場合には一禁止されることが初めて認められ
た。
i1957年の（｝z66％は、大小関係にある二つの犯罪のうちの小なる犯罪で
有罪とされ長期の拘禁刑を宣告された者が、その（誤った）有罪判決の破
棄を求めることで、大なる犯罪についての憲法上の前の危険の抗弁を投げ
打つ「選択」をなしたこととなるというのは「全くの擬制」であるとす
る。そして、「合衆国憲法の明示の条項によって守られるほどに重要とさ
れている他の権利を放棄しない限り、法が収監者に重大な蝦疵の是正を認
　　　　　　　　　　　　　　　（邸9）めていないなどということは想像できない」以上は、小なる犯罪について
の蝦疵ある有罪判決の破棄を求めずにそのまま放置するか、その有罪の破
棄を求め一同時に大なる犯罪についての再訴追からの二重危険条項による
保護を放棄す一るかという「選択」は、被告人にとっては有益であるどこ
ろか「大きな賭け」であるという。そして、そうした状況におかれた被告
人は「信じがたいジレンマ」にさらされることとなるが、「法は被告人を
そうした信じがたいジレンマに置くべきでないし、当裁判所の判断によれ
ば、実際に置いてもいない」として、結局「放棄論」は「全く根拠がな
く、弁護の余地がない」とするのである。
　これにより、この場合の再訴追許容の根拠は、被告人が上訴により二重
の危険の保障を「放棄」している（とみなされる）点に存するのではない
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ことが明らかとなった。ただ、この判決では、これに代わる根拠が具体的
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（㈹）には示されていなかったため、後の判断が待たれることとなった。
ii1964年のル云60は、手続上の暇疵に起因する有罪判決が上訴により取
り消された場合に二重危険条項が再訴追を禁止しない理由につき、「健全
な司法運営に向けられた原則」に言及し、「公正な裁判を受ける被告人の
権利に対応する」ものとして、「そのような審理の末に有罪であることが
明らかになった者に刑罰を科すという公益」があり、有罪判決にいたるま
での過程に破棄事由となる手続上の蝦疵が存在したことにより「常に被告
人が刑の免除を受けるとすれば、社会がこうむる犠牲は大きすぎる」とす
る。また、「被告人の利益」の点からしても、有罪破棄後に被告人が常に
再訴追を免れるのであれば、上訴審は有罪破棄という手段によって被告人
を守るのに躊躇を覚えることになることが予測されるため、「現実的には
再審理を行うことは公益のみならず被告人の利益にも資する」とするので
ある。
　かくして、手続上の…暇疵を理由とする有罪取消後の再訴追許容の根拠
は、①健全な司法運営の原則一これは公正な裁判に基づいて有罪とされた
者に刑罰を科すという公益の保護を要請する一及び②再訴追禁止によりか
えって有罪の破棄を受ける被告人の利益が侵害される虞があるためこれを
防止すべきであるという政策的考慮に求められることとなったと考えら
（茄1）
れる。
　　　　　　　　　　　　　（茄2）　　　　　　（鰯）iiiなお、7切60後に下されたP7266やノ～乞6h砂廊oηにおいては、有罪破棄
後の再訴追が許容される根拠として「危険継続論」が持ち出されることに
なった。特に．P7魏は、注の中で、「継続する危険」の概念が動llによっ
て構築されたとの解釈を示した上で、これが、κの彫7、0膨ηを経て、
「社会に対する公正、終局性の欠如、及び制限的放棄の利益」などの種々
の利益の混合に基礎を置く原理となったと思われる旨指摘している。これ
は明示的に7初ωを変更したものではないが、その判断と合致しない側
面もあるため、これを判例理論上どう位置付けるかも今後の一つの課題で
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iv一方、有罪破棄後の再訴追を初めて禁止した1978年のB％娩sは、①
証拠不十分による有罪破棄の判断が〃1α漉η互％％の示した「無罪」の基
準に合致すること、この判断が事実審でなされた場合と上訴審でなされた
場合とで取り扱いを区別すべきでないことを指摘し、②二重危険条項は、
「初めの手続において提出（muster）することのできなかった証拠を補充
［して提出］する新たな機会を検察側に付与する目的で行われる二度目の
事実審理」を禁止しており、これは、連続審理の禁止という目的の中核を
　　　　　　　　　　　　　　（脳）なすとする。また、③先例としてのBαllは審理手続上の蝦疵に基づく破棄
の事案であり、その場合には再審理は許容されてよいが、④「公判におけ
る証拠上の不備（failure）を理由に有罪が破棄された場合」には、検察側
は、「その収集することのできた証拠を全て提出する一回の公正な機会を
すでに与えられて」いること、この破棄には「検察側の主張があまりに脆
弱（1acking）であって、そもそも陪審に提示されるべき程度にいたって
いなかった」という判断も含まれていると考えられることからすれば、陪
審の無罪評決に常に絶対的終局性が認められるのと同様、上訴審が「陪審
は有効な有罪評決を出しえなかったと法的に判断」した場合も、被告人を
再度審理に付すことは許容されるべきではないとする。さらに、⑤陪審に
事件を委ねるべきかどうかを判断する連邦裁判所の役割が極めて制限され
ていること一〈a）事実審裁判官は、証拠を評価する権限を付与されていな
い、（b〉証拠及びそこから得られる検察側に最も有利な推論によれば陪審が
合理的な疑いを超えて被告人を有罪とすることができるであろう場合にの
み、当該事件を陪審に委ねることができる、（c）それは連邦上級審の場合も
同様（ないしより制限的）であって、そこでは、「検察側に最も有利な視点
から見て、陪審の判断を支える実質的な証拠」があれば、陪審の評決を維
持しなければならないから、証拠不十分による破棄は、「検察側の失敗が
明らかな場合」に限定される一ことを指摘する。そして、⑥被告人自身が
再審理を請求することが無罪判決を受ける権利の放棄とはならないこと
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や、上訴審は当事者の求める救済以外の当該事案における正当な救済を与
えうることからすれば、有罪破棄が被告人の上訴に基づくものであって
も、この場合の再審理禁止という結論に影響はないとする。そして、証拠
不十分を理由とする無罪判決を受ける権利の放棄という構成による先例
は、その限度において変更されるものとするのである。
　こうして、「証拠不十分」を理由とする有罪破棄後の再審理は禁止され
ることとなり、破棄・差戻後の差戻審は、新たに審理をすることなく、無
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（飴5）罪を言い渡すべきことになった。1955年のS砂」7におけるDouglas裁判官
の補足意見の中で「控訴審が証拠の不足を理由に無罪判決を命じた場合」
と事実審で無罪判断がなされた場合と「の間に違いは見当たらない」とさ
れていたことからすれば、このような判決が出ることもある程度は予想さ
れたことではあった。しかし、そのことを考慮に入れてもなお一裁判に参
加しなかったBlackmun裁判官を除く全員一致の法廷意見により先例を
変更したものである点も含め一この判断は極めてインパクトの大きなもの
であったと考えられる。ただ、ここでは「証拠不十分」と「証拠上の穀
疵」との区別がはっきりと示されていなかったため、この判決の射程につ
　　　　　　　　　　　（鰯）いてはなお問題が残されていた。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（667）v　1982年の7ゼ渤sは、有罪破棄後の再訴追に関してβ％娩s及びG名召6％6
の例外が根拠として掲げていた二つのpolicyは、「相互に矛盾する証拠に
ついて陪審が下した結論に裁判官が同意せず、当該陪審による有罪評決は
証拠の重さ（weight）に反すると結論付けた場合」には妥当しないとす
る。すなわち、①この場合には、「無罪のみが評決として適切であった」
と判断されたわけではなく、「上訴審は『13人目の陪審員』として審査に
あたり、相互に矛盾する証言に関する陪審の結論に異議を唱え」ているに
過ぎないという。そして、これは「無罪」ではなく陪審の評決不能の場合
と同視すべき事態であるから、上訴審の証拠の重さに関する不同意という
判断に「無罪評決」に払われるような「特別な敬意」を払う必要はないと
する。また、②証拠の重さ（の評価の食い違い）を理由とする破棄は、「検
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察側が有罪を立証する十分な証拠を提出し、かつ陪審を説得して有罪評決
を出させた後にのみ発生する事態」であり、その意味では単に被告人に自
己に有利な判断を求めるための二度目の機会を与えているに過ぎず、「検
察側がその優越的な資源を活用して被告人を消耗させ」、検察側のこだわ
りのためにのみ有罪判決が出されてしまう「受忍できないほどの高いリス
ク」を招来するものではないとする。そして、③事実審裁判官も上訴審裁
判官も証拠の重さと証拠の十分性を区別できると考えられるし、二重の危
険の禁止を潜脱する目的で証拠不十分による破棄を証拠の重さによる破棄
の形で宣告することは、「証拠の十分性についての上訴審による定義付け
についての一つの下限」を定めた適正手続条項によって制限されていると
する。そして、そうである以上は、この区別は実効性を有しており、この
判断が結果的にBκ地sを侵害するものでもないとするのである。
　この判決により、Bπ娩sは大幅に制限されることとなったといえよう。
B蹴鱈は、有罪破棄が「証拠上の蝦疵（不備）」に基づくか「審理手続上
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（齪）の穀疵」に基づくかを主に問題としていたものと解することもでき、そう
した理解によれば、「証拠上の報疵」に基づく破棄であることさえ分かれ
ば後の再審理が禁止されることとなる余地があった。これに対し、本判決
によれば、同じく証拠上の蝦疵が問題となる場合でも、さらにそれが「十
分性」の問題か「重さ」の問題かを吟味すべきこととなったのである。こ
れについては、反対意見でも「証拠不十分」と「証拠の重さ」の区別をな
すことは実際上は不可能である、あるいは控訴審の裁判官を「13人目の陪
審」と考えること自体が不当であるなどの点が指摘されており、7獅sが
先例として定着するかどうかはなお疑問とする向きもあった。ただ、その
後この判断を覆すものは現れておらず、この「証拠不十分」・「証拠の重
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（669）さ」という区別もひとまずは定着したものといえよう。
viかくして、①被告人上訴に基づく有罪破棄後の再訴追は原則として許
容されるが、その理由は、被告人による全面的な二重の危険の保障の「放
棄」の点ではなく、健全な司法運営の原則及び再訴追の禁止により有罪が
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破棄されにくくなるという被告人の不利益の回避という二つの政策的考
慮、さらには、「制限的放棄の利益」にも配慮した「危険継続論」に求め
られるようになったといえよう。一方、例外的に、②「証拠不十分」を理
由として有罪が破棄された場合は、後の再訴追（再審理）は禁止されるこ
ととなったが、③同じく証拠上の理由ではあっても、有罪破棄が「証拠の
重さ」（の評価の食い違い）を理由とする場合には、原則どおり後の再訴追
は許容されることとなった。
　（9）検察官の量刑上訴の許容
　組織犯罪対策法などにおいて両当事者による量刑上訴規定が設けられる
ようになったこととの関係で、特に検察官の量刑上訴が二重危険条項に違
反するのではないかが争われることとなった。そして、以下のように、こ
れが二重危険条項違反とならないことが宣言されることとなった。
i1980年のP超観η68s60は、まず、二重の危険は上訴によって「救済と
して何が求められているか」に注目していること、被告人の「より寛大な
刑を受ける利益」の保護はそこでの救済の対象とはならないことを確認す
る。また、「無罪」後の再訴追の禁止の絶対性に鑑み、量刑上訴の許否を
判断する際には、当初の宣告刑が「陪審による無罪評決と同様の憲法上の
終局性（finality）ないし最終性（conclusiveness）を付与されるべきか否
か」、換言すれば、それが「無罪と同じ取り扱いを受け、かつ上訴が再審
理と同じ取り扱いを受ける場合」であるかどうか、ないしそれがより重い
刑に対するいわゆる「暗黙の無罪」となるかどうかが問題となるとする。
そして、「量刑実務の歴史」、当該裁判所の先例、さらには二重の危険の
policyの考慮に照らすと、刑の宣告が陪審による無罪評決と同様の憲法
上の扱いを受けるべきであるとは考えられないとする。すなわち、歴史上
も、当該裁判所の先例上も、刑の宣告が質的に無罪に伴う憲法上の終局性
を有するものとはされてきておらず、無罪後の再訴追の禁止に関する二重
の危険の各種の考慮の点からしても、①上訴審における量刑審査は、再審
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理ではなく、有罪・無罪に関する事実審理という試練と近似するものでも
ない、②上訴に関する法律について知悉しておくのは被告人の義務である
以上「上訴が終了するまで、あるいは上訴期間が経過するまで」は、被告
人は宣告された刑について「終局性の期待」をもつことはできない、③量
刑上訴により、被告人の「不安感」は持続するが、それも法定された特定
の期間の限度を出るものではない、④手続打切り後の上訴と比較しても、
試練の度合いが大きいわけでもない、⑤被告人の「主たる関心と不安感」
はそもそも無罪・有罪の判定に関わるものであって、量刑上訴の場合には
その問題はすでに解決されてしまっている、⑥したがって、被告人が無実
であるにもかかわらず苦痛を与えられたうえ有罪とされるというリスタも
ここにはない、⑦量刑は、性質上、その大部分が一非対審的な
（nonadversary）調査による一量刑前調査書等の裁判所外で判明した情報
に基づいて決定されるものであり、「純粋な司法（法律）判断」である、
⑧保護観察を取り消して拘禁刑を科することなどが二重の危険によって禁
止されないことと同様、「ある特定の時点において自己の処罰の厳密な上
限がどの辺りになるかを知るという権利」が被告人に付与されているわけ
ではないといった違いがあるとする。そして、このように、刑の宣告と無
罪との間に基本的な違いがある以上、両者について二重の危険の観点から
同じ保障を認めることはできないとするのである。
　この判決により、「無罪」と当初の「刑の宣告」とは本質的に異なるも
のであり、当初の刑の宣告に無罪と同様の終局性が認められないこと、そ
れがより重い刑との関係で「暗黙の無罪」ともならないことが示され、結
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（670）局は検察官の量刑上訴は二重危険条項違反とはならないこととなった。
iiなお、量刑に関して二重訴追の禁止が問題となったものとしては、ほ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（671）かに、特殊な量刑手続の繰り返しに関するB％1伽8渉0ηなどがあったが、こ
こでは、当該量刑手続が事実審理の特徴をも兼ね備えており、それ故に当
初の刑の宣告が「死刑」との関係で「無罪」と評価し得る場合に限り、二
度目の量刑手続（において死刑が求刑されること）が禁止されるとの判断が
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示されているものといえよう。ただ、これと伍翫襯66s60を整合的に理
解することが可能か、当該量刑手続を「事実審理」と類似のものとするの
であれば、事実審理後の初めの量刑手続自体が理論的には二度目の「事実
審理」となる可能性があるのではないかなどの疑問もあり、なお問題が残
　　　　　　　（672〉されているといえよう。
iiiかくして、検察官の量刑上訴は、「無罪」後の再訴追との対比上、二
重危険条項によっては禁止されないこととなった。また、死刑に関する特
殊な量刑手続の繰り返しの場合には、その手続が「事実審理」と比肩し得
る場合で、初めの量刑（終身刑）が死刑との関係で「暗黙の無罪」といえ
る場合に、二度目の量刑手続が二重訴追として禁止されることとなったも
　　　　　（673）
のと考えられる。
　α0）有罪答弁に基づく有罪判決後の再訴追禁止の範囲の画定
　有罪答弁に基づく有罪判決はその他の有罪判決と再訴遮断効の有無・範
囲の点で区別されるのかが争われ、それぞれの事案に応じた一必ずしも一
般化することのできない一解決が示されるにいたった。
i1984年の10h郷o刀は、小なる犯罪での有罪答弁に基づく有罪判決が大
なる犯罪に対する再訴追（ないし訴追の継続）を禁止するかという点に関
し、①起訴事実の一部についての解決を申し出たに過ぎない被告人は、大
なる犯罪にっいて「有罪［の可能性］にさらされた」わけではないし、そ
もそも当該有罪答弁に同意していなかった検察側は、大なる犯罪について
の訴追の継続により「二度以上証拠や資料を整理したり、［新たな］事実
審理を通じてその主張を研ぎ澄ます機会」を与えられたわけでもない以
上、二重の危険の防止している「検察側による行き過ぎ」は全くなかった
とする。また、②その時点で「訴追を終結させてしまうことは、法律に違
反した者を有罪とする一回の完全かつ公正な機会を付与されるという検察
側の権利」を否定することとなるとする。そして、このような場合に大な
る犯罪についての訴追を継続することは、「二重危険条項が被告人に保障
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する利益を何ら侵害」しないとしたうえ、当該有罪答弁の裁判所による受
理がいわゆる「暗黙の無罪」ともならないことを明言する。
　この判決により、少なくとも小なる犯罪についての有罪答弁によって訴
追全体を終結させることに検察側が異議を述べているような場合には、そ
の小なる犯罪での有罪判決は大なる犯罪での再訴追（ないし訴追の継続）
を遮断しないこととなった。ただ、この点については、有罪答弁に基づく
有罪判決もその他の有罪判決と同様に扱われるべきであって、飾oωη（後
述（12）i参照）にしたがい、小なる犯罪についての有罪判決は大なる犯罪
での新たな訴追を遮断すると考えるべきではないかなどの指摘もあるとこ
　　（674）
ろであり、この判決の射程については慎重に検討すべきであると考えら
（田5）
れる。
iiまた、小なる犯罪での答弁合意（及び有罪宣告〉後に生じた特約違反に
基づいてあらためて大なる犯罪で訴追がなされたとの事案に関する1987年
　　　（676）
の1読舵旋が前記S6傭を援用し、二重危険条項は被告人の任意の選択の
帰結から被告人を解放するものではないとしていることや、1989年の
　（677）
Bzo66により、有罪答弁が二重危険条項の主張の放棄を意味する場合があ
ることが確認されていることにも注意を要しよう。
iii上記のノ∂hηηs伽、RJoた6漉、B名oo6の帰結だけを見れば、有罪答弁に
基づく有罪判決（ないし有罪答弁の受理あるいは答弁合意）の効力は、その
他の有罪判決の場合一原則として小なる犯罪後の大なる犯罪での再訴追が
禁止される一とは異なり、当該有罪答弁の直接の内容をなす事実にのみ及
ぶものとされていると考えることも可能である。ただ、力伽soηにおいて
は検察側が有罪答弁自体に同意していなかったという事情があり、R嬬一
6漉においても、再訴追の点に関する違約条項が予め合意の内容に含まれ
ており、被告人もそれを熟知していたという事情があった。さらに、有罪
答弁が二重の危険の主張をなす権利の放棄を必ずしも意味しないことを述
　　　　　　　（678）べた判決も現に存在し、これがBzo66によって変更されたわけでもない。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（679）したがって、これらの判決が両当事者の同意に基づく有罪答弁の場合や、
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再訴追特約が答弁合意に含まれていなかった場合（あるいは被告人がその
存在を知らなかった場合）にまで妥当するかどうかという問題はなお未解
決であると考えられる。したがって、有罪答弁に基づく有罪判決や有罪答
弁受理ないし答弁合意の効力については、なお今後の判例の展開を見守っ
ていく必要があろう。
　⑳　同一手続における二重処罰の禁止の適用範囲の制限
　二重処罰の禁止に関しては、再審理に伴う量刑の加重変更の許否や量刑
変更に伴う執行済みの刑の通算の要否、同一行為に基づく複数の法規違反
を理由とする逐次執行刑宣告の許否などが問題となり、前二者については
基本的に積極の判断が下されることとなった。後者に関しては、二重処罰
禁止の独自の目的に鑑み、結局は議会の意図に基づいてその許否が決せら
れることとなった。
i1969年の1≧6αzじ6は、二重危険条項の三つの独立した憲法上の保障とし
て、「同一の犯罪についての無罪後の再訴追」の禁止、「同一の犯罪につい
ての有罪後の再訴追」の禁止、及び「同一の犯罪についての重複処罰」の
禁止を掲げる。そして、同一犯罪にっいての再審理後の刑の宣告の際に執
行済みの刑罰を通算することが憲法の要求であるかという争点を第三の保
障に関わるものと位置づける。そして、被告人が刑務所で過ごした年月は
一宣告される新たな刑からその期間を差し引くことで一返還することが可
能であり、そのような形で被告人に返還されなければならないとして、重
複処罰の禁止という「憲法上の保障」が既に執行を受けた刑期が新たな刑
の宣告において完全に通算されることを「絶対的に要求している」とす
る。また、被告人が自ら救済を求め、その結果有罪の破棄を獲得したよう
な場合には、被告人の要請に基づく破棄により元の有罪判決が完全に無効
となり、いわば「白紙の状態に戻った」のであるから、再審理後に新たに
刑を宣告する場合には、その刑の重さについては何らの制限もないとす
る。
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　これにより、二重危険条項には、三つの保障が含まれることが明らかと
なった。また、再審理に伴う量刑の（加重）変更は禁止されないが、新た
な刑の宣告の際には、既に執行された刑につき通算がなされなければなら
ないこととなった。この判決は、前の有罪判決の取消しにより「白紙の状
態に戻った」以上は、新たな訴追は初めてのものとみなされ、そうである
以上は当然有罪・無罪のいずれの判断も可能であるばかりか、いかなる量
刑も可能である一そもそもそこでは「加重」という概念は問題とならない
一としたものであると考えられる。ただ、「白紙の状態に戻った」という
説明が被告人上訴による有罪破棄後の再訴追の許容に関する上記7漉o
の理由付けなどとどのような関係に立つのか、二重の危険のpolicyの観
点からすれば、そもそもこの場合に「白紙の状態に戻った」といってよい
　　　　　　　　　　　　　　　　（680）のかなどが問題となる余地があるといえよう。
ii1977年のノ励鴬は、二重危険条項の保障が「主に裁判所と検察官に対
する規制として作用する」ことを認めたBzo～槻（後述（12）i参照）を引き
つつ、「大小関係にある複数の事実」については、被告人は通常は1回の
手続でこれを解決してもらう権利があるところ、被告人が自ら双方の事実
にっいての個別審理を選択し、それを裁判所に納得させた場合（被告人が
明確にこれを求めた場合や、併合審理に対する異議を申し立てる際に両犯罪が
　　　　　　　　　　　　　　　（肥1）大小関係にあることを指摘しなかった場合）には、二重危険条項違反はない
とする。そして、重複処罰について職権で判断し、当該事案において被告
人は§846に基づく罰金刑及び§848違反に関する最高限度額の罰金刑を宣告
されているが、規定の文言などに照らすと、議会は§846及び§848違反にっ
いては、個別に処罰する意図をもっていなかったと判断されるため、「裁
判所には、§848によって［科すことの］許容されている最高限度の額を超
えた罰金刑を科す権限はなかった」として、併科された罰金額を§848の上
限一杯の額まで減額している。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（682）　これにより、①大小関係にある一研06勧％堰砂基準の上では「同一」で
ある一事実につき、被告人が自ら手続の分離を要求（ないし併合審理に異
　　　　　アメリカ合衆国における二重の危険の発展過程（7）（小島）　169
議を唱える際に両犯罪が大小関係にある点を指摘しなかった）場合には、それ
らの（分離）訴追が二重訴追とはならないこと、②その場合でも二重処罰
の点は問題となり、議会が両者での個別の処罰を意図していなかった場合
には、両犯罪に対する刑を併科することはできない一より重い刑を定めた
法規によって規定された上限を超える刑を科することはできない一ことと
なった。これは、同一犯罪に関する二重訴追禁止の新たな例外を定めた
点、及び、二つの犯罪者についての個別訴追が許容されるにも拘らず個別
の処罰は許されないという関係がありうることを認めた点において一特に
後者の点は二重の危険の意義を考え直させる契機となりうるという意味で
　　　　　　　　　　　　（鮒一重要な判決であったといえよう。
iii　l980年の陥16％は、二重危険条項は少なくとも「連邦裁判所が議会
による授権を経ずに逐次執行刑を科す」ことを禁止しており、この保障は
「立法権卜一犯罪を定義し、それにつき有罪と認定されたものに対して科さ
れる処罰を設定するという権限を含む一は完全に議会に帰属するという基
本原理の一要素」を体現したものであるとする。そして、「連邦裁判所が
その権限を逸脱し、議会の授権のない重複処罰を科した場合」は、「二重
の危険からの保障という特定の保障のみならず、権力分立という憲法上の
原理」も侵害されたことになるとする。また、当該事案において間題とな
っている法規の文面上は議会の意図は明らかでないが、これと関連する別
の法規を見る限り、一般に同法域においては研o盈伽怨67基準（と同視で
きる基準）によって「同一」とされない場合にのみ重複処罰が許されてい
ると考えられるとする。そして、この基準によれば、本件の二っの犯罪は
「同一」であるから、当該処罰は二重危険条項によって禁止された重複処
罰となるとするのである。
　これにより、立法によって授権された範囲を超える重複処罰は二重の危
険のみならず「権力分立という憲法上の原理」をも侵害することが示され
た。また、議会の意図が文面上明らかでない場合に、直ちにBlo盈伽碧67
基準によって判断するのではなく、他の法規を参照し、その意図が
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Blo6々伽磐67基準と同一の基準を用いることにあると推測できる場合に、
この基準を用いて判断するという手法を採用しうることも明らかとな
（鰹）
った。
iv1983年の砺n云67は、同一の手続における重複処罰に関しては「二重
危険条項は量刑審が立法機関の意図を超えた量刑を科すことを禁止してい
る」にすぎないとした上、研oo妨％怨砂基準上は当該事案における二つの
犯罪は「同一」であるが、議会はその双方につき個別の刑の宣告がなされ
ることを意図していたと考えられるとする。そして、そのような場合に
は、同一の手続において二つの犯罪に対する刑を個別に宣告しても二重危
険条項に違反しないとする。すなわち、「立法者が二つの法律に基づく個
別の処罰を特別に授権している場合」には、裁判所には研06沌伽堰酬基
準に則ってこれら二つの法律を解釈する責務はなく、検察官は同一の手続
においてこれらの犯罪につき個別の処罰を求めることができ、裁判所ない
し陪審はそれを科すことができるとするのである。
　これにより、同一手続における二重処罰が間題となる場合には、その処
罰の仕方に関する議会の意図が文面上明らかであるかがまず判断され、そ
の意図が（他の法規を参照してもなお）不鮮明である場合にのみ研06勧礎
望7基準が働くこととなったといえよう。すなわち、研oo妨π響67基準上
は二っの犯罪が「同一」である場合でも、議会が個別処罰（処罰の併科）
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（鰯）を意図しているときは、個別処罰が許容されることとなったのである。
v　なお、別個の手続による二重処罰の問題にっいては、いったん無罪な
いし有罪とされた事実を別訴において量刑上考慮することができるか、あ
るいは既に量刑上考慮された事実につきあらためて訴追することができる
　　　　　　　　　　　　（銘6）　　（銘7）　　　（鰹）かという点などが争われ、防伽、賜物、曜脇4郷などによってそれぞ
れ二重危険条項違反はないとの判断が示されている。ここでは、二重の危
険の観点からすれば、量刑上の考慮は「訴追」となるのか、「処罰」とな
るのか、あるいはそのいずれでもないのかという興味深い問題が提示され
　　　　　　　（脚）ているものといえよう。
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viこうして、同一手続における二重処罰の禁止の目的は、二重訴追禁止
の目的とは異なり、立法機関の授権した範囲を超える刑を裁判所が宣告す
ることや検察官がそれを求めることを禁止する点にある一二重処罰の禁止
という二重危険条項の禁令は裁判所及び検察官に向けられており、立法機
　　　　　　　　　（690）関はこれに拘束されない一こととなった。そして、二重処罰となるか否
か、逐次執行刑の宣告が許されるか否かは、議会の意図の探究を通じて判
断されることとなった。また、これにより、議会の意図が研06左伽堰砂
基準に優先することとなった。さらに、再審理に伴う量刑の加重変更は許
されるが、新たな刑の宣告の際には、既に執行された刑（があれば、それ）
が通算されなければならないこととなった。そして、被告人が個別訴追を
選択した場合（ないし併合審理に対して異議を申し立てる際に両犯罪が大小関
係にあることを指摘しなかった場合）には、研oo妨％碧併基準上の「同一」
犯罪についての個別訴追も二重訴追とはならないが、その場合にもなお二
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（691）重処罰の点は問題となる余地があることとなった。
　（皿）Same　offenseの判断基準の多様化一BZoc伽喀eγ基準の意義・適用範
　　囲の見直し一
　Same　offenseの判断基準についても、それまで長年踏襲されてきた
研06効％磐67基準の意義・内容につき様々な議論が展開され、当該基準の
内容について新たな解釈が示されることとなった。また、その二重の危険
における位置付けもある程度明確化されることとなった。
i1977年のβ”ω％は、逐次執行刑を科す際に犯罪の同一性を判断する基
準は、当該犯罪についての各規定が他方の要求する事実の立証を要求して
いるか否かを問題とする一その意味では二つの犯罪の「要素」を強調する
一βJo6々枷響67基準であるとする。そして、この基準により「単一の事実
審理において逐次執行刑の宣告を阻止する意味」で二つの犯罪が同一であ
れば両犯罪は必然的に「連続訴追を阻止する意味」でも同一となるとし
て、「裁判官が単一の事実審理の終結時に二つの犯罪につき逐次執行刑を
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科すことが禁止される場合」には「検察官が連続訴追を通じてそれと同一
の結果を追求することも禁止される」という。また、「大小関係」にある
二つの犯罪は「同一犯罪」となり、これらを対象とする連続訴追と逐次執
行刑の宣告は禁止されること、その結論は大小いずれの犯罪が先に訴追さ
れたかによって左右されるものではないこと、当該事案は二重訴追禁止の
例外一「大なる犯罪を立証するために必要な付加的事実が起訴当時におい
て発生していない、あるいは相当の注意（due　diligence）にもかかわらず
その事実が［捜査機関に］確知されていない場合」一にも該当しないこと
を指摘する。そして、二重危険条項は「検察官が単一の犯罪を時問的ない
し空間的な単位の連続したものとして分割する」という「便法（expedi－
ent）によってその制限を回避できるような脆弱な（fragile）保障ではな
い」以上、本件のように相異なる時点における事実を切り取って二っの訴
追がなされていても、その結論に変わりはないというのである。
　この判決により、①二重訴追及び二重処罰の両方の場面におけるsame
offenseの判断基準が「犯罪の要素」に着目する研oo勧％響67基準である
こと、大小関係にある犯罪はこれにしたがって同一とされることが明らか
となった。そして、大小関係にある二つの犯罪の一方ですでに訴追された
場合には、他方に関する再訴追も、それを理由とする逐次執行刑の宣告も
禁止されることとなった。そして、一定の継続犯につき、異なる時点にお
ける事実を切り取って訴追がなされても、それが「別個の犯罪」となるわ
けではないこととなった。一方、この基準には、（大なる犯罪に関する）付
加的事実が当初の（小なる犯罪での）訴追の時点で発生していない場合及
び相当の注意にも拘らずそれが捜査機関に確知されていない場合という二
つの例外が存在することも明らかとなった。なお、この判決が二重訴追と
二重処罰の目的を明確に区別しつつ、same　offenseの判断基準について
は両者ともに研06勧％㎎67基準によるとしている点については批判も多
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（692）く、こうした意見の対立が後に判例上でも反映されてくることとなった。
ii1980年の四鰯6は、まず、βloo々6％響召7基準が「実際に裁判所に提出
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された証拠（evidence）」よりもそれぞれの犯罪の「法律上の要素を証明
するために必要とされる証拠（proof）」に焦点を当てたものであることを
述べる。そして、自動車による故殺につき、減速義務違反の証明が常に必
要とはされていないときは、それと減速義務違反の罪とは研06妨κ㎎87
基準のもとでは「同一」ではないとする。一方、逆に、法律上減速義務違
反が常に故殺の必要的要素とされているのであれば、両者は研o沈伽忽67
基準のもと「同一」となるとする。また、検察側が故殺罪についての一つ
の要素を立証しようとする際に、既に訴追された減速義務違反の罪に必然
的に含まれる全ての要素に依拠しようとする可能性があるとしても、それ
だけでは「後訴を遮断するのに十分とはいえ」ず、検察側が故殺の訴追を
維持するために減速義務違反を証明したり減速義務違反を必然的に伴う行
為に依拠したりする必要があることを明示するような場合に初めて故殺罪
の「必要的要素である行為」一減速義務違反行為一につきすでに有罪とさ
れている被告人の二重の危険の主張は「強固な（substantia1）」ものとな
るとするのである。
　かくして、「実際に提出される証拠」ではなく、「一定の構成要素の立証
に必要とされる証拠」が問題とされることとなった。一方、既に訴追され
た犯罪（以下「A犯罪」）の要素が新たに訴追される犯罪（以下「B犯罪」）
の必要的要素とされている場合には両犯罪は「同一」であるが、そうでは
ない場合には、検察側が実際にA犯罪の要素を証明する必要があること
を認める場合にのみ再訴追が遮断される可能性がある（substantia1は必ず
　　　　　　　　　　（693）　　　　　　　　　　　　　（脳）しもsuccessfulの趣旨ではない）こととなったと考えられる。
iii1985年のG砂名観は、βJo6肋κ怨67基準が「立法者の意図を判定し易
くするための一つの法律解釈上のルール」として適用されてきたことを述
べたうえで、前記施漉7を引きつつ、立法者の意図という「本質的に事
実的な審査」における判断は「最終的な法律上の推定」とはならない以
上、立法者の意図が研oo妨π怨87基準に優先すると解さざるを得ないと
する。また、CCE犯罪とその基礎となる犯罪の同一性に関しては、「議会
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の制定した法律のみならず、検察側の訴追の基礎となった起訴事実
（charge）を審査しなければならない」としたうえで、Bzo襯の事案と当
該事案とを比較し、両者間に重大な相違があることを指摘する。そして、
二重の危険における「被包含犯罪」の法理をβzo欄のような「古典的で
単純な事案」とは異質の「時間・場所いずれについても重層的な行為が問
題となっている本件のような事案」にまで適用することには問題があるこ
とを述べる。
　この判決はさらに、「同一行為」説は採用できないことにも言及する。
そして、一つの州で起訴された犯罪を別の州で起訴されたCCEの被包含
犯罪とすること自体が既に問題であるとしつつ、たとえそれを認めるにし
ても、当該事案におけるCCE犯罪は、被告人が別の州で「起訴された時
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（695）点においては未だ完結していなかった」のであって、P舷の法理により
両者は二重の危険からすれば別々の犯罪であるとされることになるとす
る。
　かくして、研o漉伽響67基準は「立法者の意図を判定しやすくするため
のひとつの法律解釈上のルール」であること、これは明示された立法者の
意図自体との関係では劣後せざるを得ないことが確認された。また、これ
により、CCE犯罪という新たな犯罪類型については、その特徴一「時
間・場所のいずれについても重層的な行為」であること一に鑑み、①同一
性の判断の際に制定法の文言のみならず起訴状の記載も参照されること、
②被包含犯罪の法理が適用されないこと、③むしろD勉の法理によるべ
き場合があることが宣言された。これにより、CCE犯罪とその基礎とな
る犯罪については、個別の訴追が可能であるとされる余地が大幅に拡大す
ることとなった。これでは二重の危険の保障は無に帰してしまうに等しい
として、3名の裁判官が同一行為説の立場から反対意見を述べていた理由
　　　　　　　　　　　　（鰯）はこうした点にあったといえよう。
iv　lggo年のCozわ初は、BJo6勧麗怨67基準により二つの犯罪が同一であ
るとされた場合一「全く同一の法律上の構成要素からなる」あるいは「一
　　　　　アメリカ合衆国における二重の危険の発展過程（7）（小島）　　175
方が他方の被包含犯罪である」ことが判明した場合一には後訴は阻止され
るが、そうした関係が認められない場合でも直ちに再訴追が許容されるわ
けではないとする。さらに、特に連続訴追の場合については、OZ刎で
示された各種の考慮や、検察側に「証拠提出のリハーサルをする機会を与
え、それにより一つないし複数の事実について誤った有罪判断がなされる
危険を増大させることになる点」が考慮されなければならないこと、最高
裁判所が従来連続訴追の事案においてBlo6肋％堰67基準を唯一の基準と
してこなかったことを述べる。そして、後者の理由として、①「二つの犯
罪の法律上の構成要素の形式的な比較」では重複審理による負担から被告
人を保護するには不十分である点や、②Blo6h伽響67基準上「同一」と
はされない場合に常に複数の訴追を許すならば、「検察側は、それらの事
実審理の進行に沿って、どの証人が最も説得的な証言をしたか、どの書証
が最大のインパクトを与えたか、どの冒頭陳述ないし最終弁論が最も陪審
を納得させたかなどを検討することにより、その都度証拠の出し方を改善
して行くことができることとなる」のに対し、被告人としてはこれらの全
ての訴追において「争うか、あるいは苦痛や出費を避けるために有罪答弁
をなすか」の選択を強いられることとなるという点を指摘する。そして、
更なる基準として一「検察側がその行為を立証するために用いることとな
る証拠」ではなく「検察側が立証することとなる行為」に着目する基準と
しての一「検察側が、当該起訴にかかる犯罪の必要不可欠な構成要素を立
証するために、すでにその被告人が訴追を受けた犯罪を構成する行為
（conduct）を立証することになる」かどうかという基準を提示する。そし
て、ある証拠がいったん公判で提出された場合に、その証拠を後の別訴に
おいて検察側が再び提出することは「永久に禁止されることにはなら
（697）
ない」にせよ、「検察側は、連続訴追において、同一の行為を立証するた
めに単に別々の証拠を提供するだけで二重危険条項の命令（禁令）を回避
することはできない」とするのである。
　かくして、史上初めて最高裁判所は法廷意見において「同一行為」説を
　176　早法79巻1号（2003）
採用した。ここでは、重複処罰の場合と連続訴追の場合とでは考慮される
利益が全く異なることを前提に、特に連続訴追禁止を支えるpolicyが
BJo6効鋸響67基準よりも広い基準を要請することを理由に「同一行為」説
が採用されている点が注目される。これは、二重処罰の場合にはなお
B伽妨％響瀦基準で足りるとする余地を残していたものと考えられる。ま
た、ここでは、表面的にはβlo漉伽響67基準は排斥されていないが、同
一行為基準で「同一でない」とされるケースがβJoo劾％磐87基準で「同
一である」とされることはまずないと考えられるので、実質的にはこの基
準は意義を喪失したものと考えられる。ただ、この法廷意見には4名の裁
判官が反対しており、①この基準はsame“offense”という憲法の文言に
反する、②Bloo劾％怨67の例外はfelony　murderのような場合やcollat－
eral　estoppe1の場合に限定されるべきである、③Poz〃1づngと矛盾するな
　　　　　　　　　　　　　　　　　（698〉どの点が指摘されている点にも注意を要しよう。
v1993年のZ）加％は、当該事案における薬物犯罪が法廷侮辱罪の「一種
の被包含犯罪」となること、二重危険条項が「文言上、当該犯罪によって
侵害される法益ではなく犯罪が同一であるかどうかに着目している」以
上、各犯罪の保護法益が異なることはその結論を覆すものではないことを
確認し、法廷侮辱罪での訴追後に薬物犯罪で訴追することは禁止されると
する。また、この理はもう一人の被告人（以下Y）の第1訴因一単純暴行
一についても妥当するため、これについても後訴は禁止されるが、Yの
残りの4訴因における犯罪は、βlo漉伽堰67基準を満たさないので、Co処
伽の「新たな一付加的な一二重の危険の基準」で判断されることとなる
ところ、それによれば、これらの訴追はいずれも禁止されることとなると
した上、Coz伽自体の妥当性を問題とする。そして、「歴史に深く根ざし
ており」最高裁判所の数多くの判例においても採用されている研o罐伽処
g卯基準とは異なり、Co7わ吻は「憲法上のルーツをもた」ず、そこで宣
言された「同一行為」基準が従来の先例やコモンローにおける二重の危険
の理解と全く相容れないこと、実際の適用上も問題を生じていることなど
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に鑑み、Coz6」ηを覆し、Blo6々伽響67基準への回帰を宣言するのである。
　かくして、結局は同一行為基準は否定され、same　offenseであるか否
かは再びBloo妨κ堰醐基準によって判断されることとなった。そして一
当該基準の例外に該当するかどうかに関する点を除けば一さらなる審査は
不要であることとなった。ただ、この判決が5対4の僅差の判断であった
ことからすれば、これがsame　offenseの判断基準に関する最終的な判断
　　　　　　　　　　　　　　　　（699）（700）であると断定するのは早計であるともいえよう。
viともあれ、same　offenseの判断基準としては、紆余曲折は経たもの
の、結局はβ名o観で述べられていたように、二重訴追及び二重処罰の場
面を通じて．Blo6妨％㎎67基準が適用されることとなった。この結果、二
重訴追の場面においてはこの基準が第1一かつ唯一のものとして一の地位
を与えられ、この基準の適用により「同一」とされた場合には新たな訴追
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（701）は禁止される一方、別個であるとされた場合には一若干の例外を除けば一
再訴追は許容されることとなった。すなわち、再訴追が禁止されるのは、
二つの犯罪が「全く同一の法律上の構成要素からなる」あるいは「一方が
他方の被包含犯罪である」場合に限られることとなったのである。
　ただ、二重処罰の場面においては、この基準は、処罰の併科の是非に関
する立法者の意図が明示されていない場合に、これを推測するための指針
として位置付けられることとなった。つまり、立法者の意図が他の点から
明らかであれば、この基準を用いる必要はないこととなったのである。
　かくして、結局はβlo漉伽㎎87基準が採用されたことにより二重訴追
ないし二重処罰が禁止される範囲は極めて狭くなったと考えられる。この
ことによる不都合を解消するために1970年を境に後述のcollateral
estoppe1が活用されることとはなったものの、それ自体の適用範囲が極
めて限定されていることも否めない。さらに、特に二重訴追の文脈におい
ては、二重の危険の各種のpolicyをよりよく生かし得る同一行為基準
（や強制的併合の制度）によるべきであるとする指摘も根強い。こうしたこ
とからすれば、この問題も完全に解決されたわけではないものといえ
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（7D2）
よう。
　御）二重危険条項へのCollateral　Estoppel法理の編入
　　　　　　　　（703）　1916年の（吻醐h6伽67は、res　judicataが刑事事件においても適用され
ることを宣言したが、その際、これが二重の危険とは明確に区別される原
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（704）理であることも明らかにしていた。また、1958年の1％¢9は、co11ateral
estoppe1が憲法上の要請であるかの点につき重大な疑問があるとしてい
た。しかし、この点にっいては、1970年に大きな転機が訪れることとなっ
た。
i1970年の・4shθは、collateral　estoppe1の原理が合衆国の「当事者主義
司法体系における極めて重要な原理」であるとした上、これを「究極的な
事実に関する争点が、いったん有効かつ終局的な［公的］判断によって決
定されたならば、当該争点は同一当事者間における将来の訴訟において、
二度と蒸し返されることはないということを意味する」原理であるとす
る。また、この原理は、そもそも「民事訴訟の中で生成されたもの」であ
りながら、⑫餌ηh6初67以来「連邦刑事法における確立されたルール」
ともなっていることを指摘する。そして、この原理は、一般的無罪評決に
基づき無罪判決が言い渡された場合に裁判所が「前の手続の記録を、各種
の答弁、証拠、起訴状及びその他関連する［一切の］事物を考慮に入れて
審査し、合理的な陪審が、被告人によって排除請求がなされている争点と
は別の争点に依拠して当該評決を下すことがありえたかどうか」を決定す
　　　　　　　　　　　（705）ることを要求しており、S飢肋ηによればこの審査は「実際的な枠組み」
のもと、前の手続の「全ての状況に目を配るもの」でなければならないと
されていることを述べる。そして、判断が求められた唯一の争点につき、
陪審が無罪評決という形でこれを否定する解決を示した場合には、連邦法
上のcollateralestoppe1によれば被告人の再訴追は許容されないこととな
るとする。そして、この連邦法上の原則が修正第5条に定められた二重の
危険に体現されているか否か、さらには、修正第14条を通じて州にも適用
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されるかどうかが問題となるとする。そして、二重危険条項に規定された
憲法上の保障が、「いったん無罪とされた者を、再び強制的に『試練を受
け（run　the　gantlet）』させられることから守っているのは確か」であるか
ら、そこにcollateral　estoppe1が含まれることも躊躇なく肯定できるとす
る。
　一方、この判決によれば、ここで問題となっているのは、二重訴追の許
否でも二重処罰の許否でもなく、「単に、陪審がいったん評決によりXが
強盗の一人ではなかったと決定した場合に、州は憲法に違反することなく
新たな陪審の面前にXを引きずり出し（hale）、同一の争点を蒸し返すこ
とができるか」である。また、争点が同一でありさえすれば、前の裁判と
後の裁判とで被害者が異なっていたとしても、被告人を再度陪審の面前に
立たせることはできないという結論に影響はない。
　この判決は、さらに、当該事案においては検察側が前の事実審理を後の
事実審理の予行演習（drymn）としてしか考えていなかったことを自認し
ている点に触れ、これこそがまさに二重危険条項が禁止しているものであ
るとしている。
　。4sh6は、二重訴追の禁止や二重処罰の禁止とは区別された原理として
のcollateral　estoppe1が二重危険条項に組み込まれ、デュープロセス条項
を通じて州の刑事手続にも適用されることを認めた極めて画期的なもので
あるといえよう。ただ、この原理がres　judicataの派生原理とされてきた
ことなどからすれば、従来これと厳格に区別されるものと考えられてきた
二重の危険と果たして調和しうるのかという根本的な疑間がありうるほ
か、陪審の一般的無罪評決がそこで合理的に考えうる唯一の争点に対する
解決を示しているという事案以外にもこの原理が適用されるのか、それは
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（706）いかなる場合かという本判決の射程に関する疑問が残ることとなった。
iiなお、∠4sh6後の展開としては、1977年のβzoω％が、．βloo勧％㎎67基
準上「同一」とはされない場合でも「二度目の訴追が、初めの訴追ですで
に解決された事実に関する争点の蒸し返しを必要とするような事情のもと
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　　　　　　　　　　　　　　（707）においては、連続した訴追は禁止される」としている一すなわち、この原
理が働く場合を当該基準の例外として位置づけている一点が注目される。
　　　　　　　　（708）また、1990年のZ）02〃伽gにおいて、、4sh6及び二重危険条項に組み込まれ
たcollateral　estoppelが、「関連性と証明力を兼ね備え」ており、（連邦）
「証拠規則上も許容性ありとされる証拠」を一「単に前に無罪とされ」た
行為に「関係する」からといって一常に排除することまで要求していると
はいえないとされていることも重要であると考えられる。iiiかくして、
二重危険条項にcollateral　estoppe1が組み込まれ、デュープロセス条項を
通じてこれが州にも適用されることとなり、研06肋％響67基準の例外とし
て一その基準では不十分であるとされていた点を補うものとして一作用す
ることとなった。一方、・4sh6の射程に関しては、前記の通りPoω1初g等
において判断が示されるにいたっているが、いまだ明確な線引きがなされ
たものとはいい難く、今後の判例の展開に待つところが大きいと考えられ
る。
　伽）非刑事手続／処分への二重危険条項の適用
　1980年代後半から1990年代にかけては、非刑事手続にも二重危険条項が
適用されるのではないかという議論が頻繁に提示されることとなり、最高
裁はその具体的に課された処分の内容を吟味して判断したり、類型的に一
定の処分の性質を探究したりという二つの異なったアプローチによってこ
れに対処することとなった。
i1984年の89F励砂卿sは、まず、刑事事件での「無罪判決は当該被告
人が無実であることを証明するものではな」く、単に被告人が「有罪であ
ることにつき合理的な疑いが存在することを示すだけ」であって、刑事訴
訟と民事訴訟との間には相対的な立（挙）証責任の相違が存在するため、
この場合にはcollateralestopPe1は働かないという。また、二重の危険の
観点からすれば当該「没収手続が、〔立法者の〕意図によれば、ないし本
質的かつ必然的に、刑事的かつ処罰的なもの、あるいは民事的かつ救済的
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なものであるかどうか」が問題であるとする。そして、これはまずもって
　　　　　　　　　　　　（709）法律解釈の問題であって、肱而基準で示された二段階基準一①議会が、
明示的ないし黙示的に当該制裁手続を刑事・民事のいずれか一方に位置づ
ける志向を示していたかどうかを判定した上、②議会が当該制裁を民事罰
とする意図を示していた場合には、さらに当該法律上の施策（statutory
scheme）がその目的ないし効果の点でその意図を打ち消すほどに処罰的
であることを示す「極めて明白な証拠」があったかどうかを問題とする一
　　　　　　　　（710）　　　　　　　　　　　　　　（711）
に〃幽40zの孤副初εzで示された7つの考慮事項を加味して判断すべき
であるとする。そして、これによれば、当該事案においては上記の議会の
意図を覆すだけの処罰的な目的ないし効果が認められることを示す「極め
て明白な証拠」は提示されていないとして、当該事案における「没収手続
は、犯罪の実行に対する付加罰ではなく、むしろこれとは別個の民事制裁
であり、本質的に救済的なものである」以上、二重危険条項によって禁止
されないとするのである。
　かくして、いったん無罪とされた後に、同一の行為に基づいて民事没収
（手続）がなされることは、coIlateralestoppe1によって禁止されないこと
が明らかとなった。また、これが二重危険条項によって禁止されるか否か
は、K伽彫み一防毎基準で判断されることとなった。ただ、ここでいわ
れているcollateral　estoppelと二重危険条項に組み込まれたcollatera1
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（7E）estoppe1とがいかなる関係に立つのかが必ずしも明らかでない、二重危
険条項のうちの二重訴追の禁止について述べているのか、二重処罰の禁止
について述べているのか判然としないなどの問題があり、これらの点が後
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（713）の判例において明らかにされることが期待された。
ii1989年の1％膨7は、全員一致の法廷意見において、585ドル相当の虚
偽申請の事実で刑事訴追を受けた者に対し、民事虚偽申請法に基づき13万
ドルの法定過料の支払いを命ずることは二重の危険の観点からする二度目
の「処罰」を構成するとする。すなわち、先例上本質的に民事的とされて
きた当該過料も、「ある特定の事件において、合衆国の損害及び諸経費と
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較べてあまりに極端で、あまりにこれと乖離しているために、処罰とな
る」可能性があるという。そして、いかなる場合にそれが「処罰」となる
かの判断は、二重危険条項が重複処罰を禁止することによって「人間的な
利益」を保障していることに鑑み、当該制裁の宣告された手続の制定法上
の分類一民事手続か刑事手続か一ではなく、ある国家機関によって当該個
人に課された「実際の制裁の性質を評価する」ことによってなされるとす
る。また、懲罰的損害賠償に見られるように民事手続においても処罰目的
の実現が促進されうるし、厳格責任犯罪の場合のように刑事制裁であって
も救済目的の実現に資することがありうることや、「処罰」の概念が民事
法と刑事法にまたがるものであることなどからすれば、この評価において
は「刑事」「民事」のレッテルはさほど重要ではないとする。そして、刑
事制裁であれ民事制裁であれ、当該事件において適用された形での当該制
裁が、「公正に見て単純に救済目的のみの実現に資するものとは考えられ」
ず、処罰目的一すなわち応報及び抑止一の「実現にも資するものとしてし
か説明がつかない」場合には、それは処罰となるとする。そして、「いっ
たん刑事訴追において処罰された被告人をさらに民事制裁にさらすこと
は、その二つ目の制裁が公正に見て救済ではなく、抑止措置ないし応報措
置の性質を有するものとしてのみ位置付けられるものである限り、二重危
険条項によって禁止される」とする。つまり、「国がある被告人を刑事訴
追し、その者に刑罰を科した後に、それと同一の行為に基づき別個の民事
訴訟を提起し、そこにおいて国側の損失を補償するという目的とは合理的
な関連性をもたない〔内容の〕判決を受けてはならない」とするのであ
る。
　一方、この判決は、これは「レアケースのための」合理的なルールであ
って、これによるならば、当該過料が「国側の損失を補填するという目的
と合理的な関連性をもた」ず、「処罰」に該当するかにみえる場合には、
被告人は当該過料が「処罰」となるかどうかの判断に資するべく、国側の
損害及び諸経費の額について「釈明」を求めることができる一方、国が当
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該行為につきいまだ処罰されていない被告人に対し「過料を一たとえそれ
が処罰としての性質を有するものであれr全額支払うよう請求する」こと
や、国が「過料全額の支払及び法定刑の上限にいたる刑罰を同一の手続に
おいて請求し、獲得すること」、さらには、「前に刑事訴追及び処罰の対象
となった行為について、私人が当事者となって民事上の訴えを提起するこ
と」もこれにより禁止されるわけではないとするのである。
　この判決により、いったん有罪とされたのと同一の行為につき、さらに
過料の支払いが課された場合には、その実際に課された過料に着目すべき
であり、それが「公正に見て」国側の損失を補償するという目的と合理的
な関連性を有しておらず、救済目的のみならず処罰目的一応報及び抑止一
の実現にも資するものであるとしかいえないような場合には、これは二重
危険条項の禁止する二度目の「処罰」に該当し、当該条項により禁止され
ることとなった。これは、一定の非刑事処分が「処罰」に該当し、二重危
険条項により禁止されることを宣言した初めての最高裁判断であり、極め
てインパクトの強いものであった。ただ、この判決は、自らも認めている
とおり、まさしく「レアケース」のためのルールを宣言したものである。
すなわち、同じく刑事訴追後に過料が課された場合であれ、ここでの基準
に該当するのは極めて限定的な場合のみである。また、過料処分を受けた
者がいまだ刑事訴追を受けていない場合や、同一の手続において国が過料
及び処罰の双方を追求する場合、さらには、いったん刑事訴追がなされた
後に国ではなく私人が民事上の訴えを提起するような場合にはこれは働か
ない。このような点から、この判決の射程はさほど広くはないと考え
（714）
られ、その後の最高裁の動向に注目が集まることとなった。
以上第7回
（642）以上につき、United　States　v．Wilson，420U．S．332（1975）（hereinafter
賜游o％）、拙稿「アメリカ合衆国における二重の危険の発展過程（以下「発展過
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程」）（4）」早法78・1・83、103（2002）参照。
（543）以上につき、United　States肱Jenkins，420U．S．358（1975）（hereinafter
Soo朔、拙稿「発展過程（4）」・前掲注（鯉2〉・105参照。
（鰯）　United　States　v．Dinitz，424U．S．600（1976）．
（645）以上につき、Lee　v．United　States，432U．S．23（1977）（hereinafter　L66）、
拙稿「発展過程（4）」・前掲注（642）・107、小島滋雄・米国刑事判例の動向（以下
「動向」）（1）〔渥美東洋編〕・217（中央大学出版部、1989）参照。
（646）　Green　v．United　States，355U．S．184　（1957）（hereinafter　G名召ε，z）．
（647）以上につき、United　States　v・Scott，437U．S．82（1978）（hereinafter
Soo！！）、拙稿「発展過程（4）」・前掲注（642）・109、中野目善則・動向（1）・前掲
注（645）・261参照。
（648）　例えば、5LAFAvE＝lsRAEL＝KING，CRIMINALPRocEDuRE（2nded．1999）において
「公訴棄却」後の再訴追の禁止が独立の項目となっておらず、「無罪」後の再訴追の
項目と並べて、あるいは「審理無効」後の再訴追の項目のもとで論じられているこ
　とは、こうした理解を反映しているものといえよう。
（649）　United　States肌Ball，163U．S．662（1896）（hereinafterβαll）．
（650）以上にっき、Fong　Foo　v．United　States，369U．S．141（1962）（hereinafter
Eoκg　Eoo）、拙稿「発展過程（4）」・前掲注（642）・112参照。
（651）以上にっき、UnitedStatesv．Martin　LinenSupplyCo．，430U．S．564（1977）
　（hereinafter孤碗初互％6％）、拙稿「発展過程（4）」・前掲注（642）・113参照。ま
た、「無罪」の判断基準（ないし「定義」）の変遷については、Peter　Westen＆
Richard　Dmbe1，7b卿4曜αG6％6観l　T勉oり7ρプZ）o％6Z6／6ρ〃召名4y，1978Sup．CT．
REv．81，138（1979）やAnne　Bowen　Poulin，Z）o％616形砂απ砂　α％4ノ初4乞6勿1
∠4．060観孟訪Jl勿’Wh6％焉伽∠46g痂枷1ハ石o渉醐146σ痂吻1ア，27ARlz．ST．L．」．953，
970（1995）に詳しい。
（弱2）　このような効力を「無罪判決の争点阻止効の包括的効力」と呼ぶものとして、
渥美東洋・刑事訴訟法〔新版補訂〕・407（有斐閣、2001）。
（653）以上につき、Sanabria肱United　States，437U．S。54（1978）（hereinafter
Sα％訪吻）、拙稿「発展過程（4）」・前掲注（642）・114、中野目善則・動向（1）・前
掲注（645）・257など参照。
（弱4）　Green　v．United　States，355U．S．184（1957）（hereinafter（｝名66％）．
（馬5）後述四2（10）参照。
（駒　後述四2（9）・（11）参照。
（657）後述の，8％燃や．0狙㎎π‘6sooにおいてもこれは確認されている。
（658）　なお、Sooあの反対意見は、同じく〃4π劾L初6ηで述べられていた「起訴状
に記載されていない事実に基づく〔被告人に有利な〕判断」であるか否かという基
準がむしろ先例上は一般的であるとしている。
（衡9）　Q％o耽g　Kepner肱United　States，195U．S．100，135（1904）（Holmes，」．，
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　（1issenting）．
（660）以上につき、G名66％，355U，S．184（1957）、拙稿「発展過程（4）」・前掲注
　（642）・116参照。
（661）以上につき、United　States　v．Tateo，377U．S。463（1964））（hereinafter
　ル孟60）、拙稿「発展過程（4）」・前掲注（642）・119参照。
（662）　Price　v．Georgia，398U．S．323（1970）（hereinafter　P擁06）．
（663）　Richardson　v．United　States，468U。S。317（1984）（hereinafter躍6hα雇soη）．
（664）　βoll，163U．S．662（1896）．
（665）　Sapir　v．United　States，348U．S．373（1955）。
（666）以上につき、Burks　v．United　States，437U．S．1（1978）（hereinafter
B％娩s）、拙稿「発展過程（5）」・早法78・2・282（2003）、中野目善則・動向
　（1）・前掲注（645）・248など参照。
（667）Greenev．Massey，437U．S．19（1978）．これは、B％廊を確認し、これを州に
　も適用することを認めたものである。なお、詳しくは中野目善則・動向（1）・前
掲注（劔5）・251参照。
（668）　丁必6sの反対意見は、「証拠上の理由」であるか「手続上の理由」であるかの
　区別に従うべきだとしている。拙稿「発展過程（5）」・前掲注（666）・312注（461）参
　照。
（669）以上につき、Tibbs　v．Florida，457U．S．31（1982）（hereinafter　T診6δs）、拙
稿「発展過程（5）」・前掲注（666）・286、中野目善則・動向（1）・前掲注（645）・276
参照。
（670）以上につき、United　States　v．DiFrancesco，449U．S．117（1980）（herein－
after1）狙㎜％66soo）、拙稿「発展過程（5）」・前掲注（666）・288、中野目善則・動向
　（1）・前掲注（胆5）・289、関哲夫・アメリカ刑事判例研究（以下「刑事判例」）（二）
　〔鈴木義男編）・145（成文堂、1986）など参照。
（671）Bullingtonv．Missouri，451U．S．430（1981）．なお、詳しくは中野目善則・動
向（1）・前掲注（645）・300、萩原滋・刑事判例（二）・前掲注（670）・151、福田育子
「判批」甲南法学24・1・93（1983）など参照。
（672）以上につき、拙稿「発展過程（5）」・前掲注（666）・313注（468）掲記の判例など
参照。なお、Arizona　v。Rumsey，467U．S．203（1984）につき、中野目善則・動向
（1）・前掲注（645）・307参照。また、最近の注目すべき判例として、Sattazahn　v．
Pemsylvania，537U．S．101（2003）がある。これは、死刑相当犯罪の審理及び量刑
　を担当した陪審が量刑段階において膠着状態（deadlocked）に陥ったのを承け、
裁判官が州法の規定に従い終身刑を宣告したところ、被告人の上訴を受けた控訴審
が（証拠不十分以外の理由で）有罪破棄・差戻しの判断を示し、後の再審理におい
て新たな陪審が再び有罪、さらには死刑の判断を下したという事案につき、検察側
が再審理において死刑を請求することは二重の危険により禁止されないとしてい
　る。なお、ここでのScalia裁判官執筆一Rehnquist長官、0℃omor、Kemedy、
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Thomas各裁判官同調一による法廷意見においては、危険がなお終結していない
　こと、当初の陪審（さらにはその膠着状態を承けた裁判官）の判断が死刑との関係
で「無罪」といえないことなどを理由に前記結論が示された。また、被告人のデュ
ープロセス違反の主張が「別の服を着た（変装した）二重の危険の主張」であり、
　これを認めてデュープロセス条項に二重危険条項以上の二重の危険の保障を与える
　ことはできないとする判断も示されている。特に後者は二重危険条項とデュープロ
セス条項の関係を考える上で興味深い判示といえよう。なお、上記5名の内の0’
ConnorとKennedyを除く3名が、二重の危険の観点からは単なる「謀殺」と
「謀殺プラスーつないし複数の加重事由」とが「別々の犯罪」となることを指摘し
ている点や、Ginsburg、Stevens、Souter、Breyerの4名の裁判官が終身刑の宣
告により危険は終結しているとして法廷意見に反対している点にも注意を要する。
（673）なお、合衆国における二重の危険と検察官上訴の許否全般につき、PeterWe3
ten，7h6丁馳6勲06sげPo観εルo釦吻ゴ～磯6孟加so％Goびεγη窺翻！珈観s
げC露解」％l　S6磁6％6磯78M正cH．L　REv．1001（1980）、James　A．Strazzella，7％6
R協砿Jo多zshゆげZ）o％δ」6／2（ψα名4y≠o　P名oso6観Jo7z　z4伽6αゐ，73NoTRE　DAME　L　REv．
1（1997）、中野目善則「検察官上訴と二重危険」比雑17・1・49（1983）、高倉新
喜「検察官上訴の研究一二重の危険の原理の観点から一」北大法学研究科ジュニ
ア・リサーチ・ジャーナル1・71（1994）など参照。
（614）手塚雅之・動向（1）・前掲注（645）・354－355参照。
（615）以上につき、Ohio紘Johnson，467U．S．493（1984）（hereinafter力h％so％）、
拙稿「発展過程（5）」・前掲注（666）・291、手塚雅之・動向（1）・前掲注（胆5）・348
など参照。
（676）　Ricketts　v・Adamson，483U．S．1（1987）（hereinafterノ～歪o舵伽）．
（677）　United　States　v．Broce，488U．S．563（1989）（hereinafter　B塑06）．
（678）Menna　v．New　York，423U．S．61（1975）は、有罪答弁が、これに基づく有
罪判決の宣告を阻止する方向の憲法違反の主張の放棄を必ずしも意味しないことを
述べている。
（679）この場合には、これに同意することにより検察官は一定の範囲（例えば、大な
る犯罪）で訴追をしないという形の訴追裁量権の行使をなしたものと考えられ、そ
れにより大なる犯罪についての「一回の完全な立証の機会」を放棄したものとも考
えられる。そうであれば、この場合にはむしろ大なる犯罪での再訴追を禁止するの
が二重の危険のpolicyの要求するところであるとも考えられる。
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、0伽％）、拙稿「発展過程（5）」・前掲注（666）・307、北川佳世子「判批」アメリカ
法1995－1・152（1995）参照。
（701）Co11ateral　estoppelが働く場合や、一定の法律上の犯罪に他の犯罪が組み込ま
れており、かつ当該法律がその組み込まれた犯罪の要素について特定していない場
合（felonymurderなどがその典型である）、さらには被告人が個別訴追を選択し
　た（あるいは併合に異議を申し立てる際に二つの犯罪が大小関係にあることを指摘
　しなかった）場合がここに含まれる。
（702）以上につき、George　C．ThomasIII，。4研召勉6ωoπ勿∠46！！1ρφ名oαoh孟oオh6
　Doz6δ」6／6ρ〃α名4y　S‘z”z6C喚ηs6Pη6」6勉，83CAL　L　REv．1027　（1995〉、Peter　J．
　Henning，P名6064のzお　乞κ‘z　競zoz6z御z　r　7フ26Sゆ泥蹴ε　Co％7渉　Conあ％z昭s　孟0　7カzゐ67
　備孟h　Z）o％6」6ルρ勿名の，31AM．CRIM．L．REv．1（1993）、Akhil　R．Amar，1）o励」6
ルの伽吻L伽〃446S珈が6，106YALEL　J．1807（1997）、中野目善則「合衆国憲法
第五修正の二重危険禁止条項に関する最近の動向一再訴遮断の範囲をめぐって一」
新報103・10・37（1997）、北川佳世子「アメリカ合衆国憲法修正五条の『同一の犯
罪』の判断基準について」・諸相・前掲注（689）・205など参照。
（703）　United　States　v．Oppenheimer，237U．S．85（1916）（hereinafter（2かρ6η・
　纏耀γ）．
（7艇）　Hoag　v・New　Jersey，356U．S。464（1958）．
（705）　Sealfon　v．United　States，332U．S．575（1948）．
（706）以上につき、Ashe　v．Swenson，397U．S．436（1970）（hereinafter、4sh6）、拙
稿「発展過程（5）」・前掲注（666）・310、岩瀬徹「判批」アメリカ法1972－2・
352（1972）、高倉新喜「コラテラル・エストッペル（二）」・前掲注（698）・532、
　Note，7フ26∠）o％δ」（3／20匡》α名4y　CJ‘zzお6硲召B召7孟o石～6」％∫名04z60乞銘g　E∂」4ε％66，89YALE
L　J．962（1980）など参照。
（7艀）　Z3名o”π，432U．S．161，166－167n。6（1977）．
（708）　Z）o側1初8，493U．S．342，350（1990）．
（709）United　States　v．Ward，448U．S．242（1980）（hereinafter防名4）．
（710）Kemedy　v．Mendoza－Martinez，372U．S．144（1963）（hereinafter伽％40詔
一〃魏物2）
（711）　詳しくは、拙稿「発展過程（6）」・早法78・4・m、146注（563）（2003）参照。
アメリカ合衆国における二重の危険の発展過程（7）（小島） 189
（712）ここでは、collateral　estoppe1による禁止と「二重危険条項」による禁止とが
別々に扱われており、前者に関する判断を示すに当たり、。4sh6を参照したOne
Lot　Emerald　Cut　Stones　v．United　States，409U．S．232，234（1972）を引いてい
るが、この判決自体は／1sh6への言及を欠いている。S6689瓦耀7鷹」吻，465
　U．S．，at361－362．
（713）以上につき、United　States　v．One　Assortment　of89Firearms，465U．S．
354（1984）（hereinafter89．F馳召槻s）、拙稿「発展過程（6）」・前掲注（711）・113
参照。
（714）以上につき、490U．S．435（1989）（hereinafter施ゆ67）拙稿「発展過程
　（6）」・前掲注（711）・115、Linda　S．Eads，S砂σ勉！初g　C7伽6F名o郷P％％勅解6％た
7h6Co競伽あo襯1正卿1媚加sげU擁64S鰭s鉱伽ゆ67，68WAsH．U．L　Q．
929（1990）など参照。
